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Procede la Sala a resolver las impugnaciones presentadas por los apoderados judiciales de los Ministerios de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS) y de Agricultura y Desarrollo Rural; la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales; el Departamento Administrativo de la Presidencia de la República; la Directora de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario del Ministerio de Relaciones Exteriores; la Directora Jurídica de la Gobernación de la Guajira y la apoderada de la comunidad accionante – Asociación de Autoridades Tradicionales Indígenas Wayúu Shipia Wayúu, contra la sentencia de tutela del 27 de julio de 2016 proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotá, que tuteló los derechos al agua potable, a la vida, salud, alimentación, vivienda digna, nivel de vida adecuado, a la identidad cultural, entre otros, de los que son titulares los niños, niñas y adolescentes de la citada Asociación.

A la presente actuación fueron vinculados el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural en Liquidación –INCODER-, la Defensoría del Pueblo, la Procuraduría General de la Nación y la Contraloría General de la República, la Agencia Nacional de Tierras ANT y la Corporación Autónoma Regional de la Guajira CORPOGUAJIRA.


FUNDAMENTOS DE LA ACCIÓN

Fueron delimitados por el Tribunal a quo en los siguientes términos:

La Asociación de Autoridades Tradicionales Indígenas Wayúu Shipia Wayúu acude a la acción de tutela en procura del amparo de los derechos fundamentales al agua, vida, integridad personal y dignidad humana del pueblo Wayúu, presuntamente vulnerados por la Presidencia de la República, el Ministerio de Agricultura y el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural – INCODER en Liquidación.

Indicó que, el departamento de la Guajira conformado por quince (15) municipios y divididos en tres subregiones; alta, mediana y baja, padece una grave crisis humanitaria, como fue reconocido por la Defensoría de Pueblo en el año dos mil catorce (2014).

Adujo que, en razón de la vulneración sistemática y permanente de sus derechos por parte del Estado, presentó ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos solicitud de medidas cautelares en aras de la protección de la población Wayúu, especialmente, por la desnutrición que sufren los niños de la comunidad y la mortalidad presentada por esta causa.

Señaló que, el once (11) de diciembre de dos mil quince (2015) la Comisión en mención ordenó medidas cautelares a favor del pueblo Wayúu, decisión en la que indicó que el asunto reunía los requisitos de gravedad, urgencia e irreparabilidad contenidos en el artículo 25 de su reglamento y por ende, solicitó al Estado Colombiano adoptar medidas inmediatas para que las comunidades beneficiarias pudiesen tener, a la mayor brevedad posible, acceso al agua potable de manera sostenible y suficiente para la subsistencia de los niños, niñas y adolescentes.

Informó que, no se han efectuado acciones para cumplir dichas medidas, máxime que el río Ranchería – caudal hídrico más grande de la Guajira está totalmente seco y los habitantes de los alrededores no tienen acceso al agua y adicionalmente, porque fue construida una represa que detiene su cauce.

Al respecto, indicó que el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural – INCODER inició un proyecto multipropósito del río Ranchería consistente en la construcción de la represa El Cercado, con la finalidad de almacenar el agua del río para proveer a la comunidad en tiempo de sequía, del que se ejecutó la primera fase del contrato, esto es, la construcción de la aludida represa en el año dos mil diez (2010), pero la etapa siguiente que garantizaría el consumo humano de agua aún está pendiente.
Manifestó que, la Contraloría General de la República realizó interventoría al proyecto en mención, en la que encontró que para el treinta (30) de mayo de dos mil catorce (2014), no se habían concretado acciones para el suministro de agua destinada al consumo humano de los municipios beneficiarios.

Relató que, un periodista presentó solicitud sobre el particular al Instituto de Desarrollo Rural – INCODER -, en el que le informaron que no se habían construido los distritos de riego correspondientes al acueducto contemplado en la fase II del proyecto.

Mencionó que, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos –CIDH- solicitó información al Estado Colombiano sobre el cumplimiento de las medidas cautelares, y a través de comunicado de tres (3) de junio de dos mil quince (2015) se respondió que en el año dos mil diez (2010) se implementó el proyecto a cargo del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural – INCODER-, consistente en la construcción de la represa mencionada, en aras de preservar la riqueza ecológica de la zona y de ofrecer acceso a las aguas del río Ranchería a quienes habitan en la zona de la Alta Guajira.

Argumentó que, sus representados sufren los perjuicios ocasionados por la privación del agua sin justificación alguna, pues si bien se inició el proyecto de la represa con el fin de favorecer el consumo humano, hasta el momento la comunidad Wayúu no tiene acceso al agua.

Con fundamento en lo anterior, consideró que se han vulnerado los derechos fundamentales al agua, vida, salud, integridad personal y dignidad humana por parte de las accionadas, por lo que solicitó se ordene el uso y goce de las aguas del río Ranchería por parte de los habitantes de la región, para lo cual, se debe liberar el agua de la represa y que siga su caudal natural.


TRÁMITE EN PRIMERA INSTANCIA

	Avocado el conocimiento del asunto, el Tribunal Superior de Bogotá ordenó correr traslado a los accionados y vinculados para que ejercieran el derecho de contradicción, obteniendo las siguientes respuestas:

	1. El Jefe de la Oficina Asesora del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural INCODER, señaló que la entidad no tiene competencia para resolver las inconformidades de la sociedad accionante, en razón del proceso de liquidación ordenado por el Decreto 2365 de 2015. Por tanto, será la Agencia Nacional de Tierras ANT, la entidad que una vez asuma el conocimiento de la problemática procederá de conformidad.

	Refirió además que dentro de sus funciones no tenía la asignada a la construcción de acueductos para agua potable de las comunidades tradicionales de Indígenas Wayúu, ni el saneamiento básico de éstas.

	Por ello solicitó su desvinculación por falta de legitimación por pasiva.

	2. La Oficina Jurídica de la Procuraduría General de la Nación, además de allegar copia de los conceptos remitidos por la Procuraduría Delegada para la Defensa de los Derechos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia, al igual que el de la Procuraduría Regional de la Guajira, señaló que ha estado atenta a la situación que atraviesa ese departamento para que se respeten los derechos fundamentales de sus habitantes, por lo que aunque desde el 2014 el Estado decretó la situación de calamidad pública, la cual fue ampliada en enero de 2015 por 6 meses más, solicitó a la Corte Constitucional declarar el estado de cosas inconstitucional por la amenaza latente de los derechos constitucionales de dicha población.

	Afirmó, que en cumplimiento de las medidas cautelares decretadas por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, se adelantó un Consejo Departamental de Política Social Extraordinario organizado por la Gobernación, en el que se estudiaron las acciones desarrolladas para acatar dicha decisión.

	3. El Contralor Delegado para el Sector Agropecuario de la Contraloría General de la República, luego de señalar que en desarrollo de sus funciones practicó varias auditorías al proyecto estratégico multipropósito del rio Ranchería, indicó que éste no ha culminado, pues a pesar de que el Gobierno Nacional realizó la primera fase, almacenar el agua en la Represa El Cercado, no ha concretado los recursos para adelantar la segunda fase consistente en la distribución del agua a través de los distritos de riego.

	Solicitó en consecuencia su desvinculación por falta de legitimación por pasiva, al no ser la entidad encargada de dar cumplimiento a las pretensiones del accionante.

	4. La Asesora de la Dirección de Asuntos Indígenas, ROM y Minorías del Ministerio del Interior, señaló que la citada cartera es el coordinador y articulador de la implementación de las medidas cautelares solicitadas por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, por lo que no es responsable de las presuntas vulneraciones de los derechos fundamentales del pueblo Wayúu.

	5. La Directora de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario del Ministerio de Relaciones Exteriores señaló que, en razón de las competencias que le otorga la Constitución, es el encargado de realizar todas las acciones de formulación, planeación, coordinación, ejecución y evaluación de la política exterior del Estado Colombiano.

	En relación con el trámite de las medidas cautelares solicitadas por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, señaló que la Resolución No. 5813 de 2011, creó el grupo interno de trabajo de asuntos de protección sobre derechos humanos, al cual se le designó la función de realizar el seguimiento de las medidas cautelares decretadas.

	Dijo que, el organismo internacional no determinó la forma en que debían ser cumplidas la medidas cautelares, por lo que el Estado debe acudir a la estructura administrativa y el ordenamiento jurídico interno que asigna competencias a cada una de las entidades con el objeto de que en el marco de sus funciones se adelanten las acciones pertinentes para darle cumplimiento a las mismas.

	Informó, que la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, en manera alguna señaló que la solución para los problemas del agua fuese la orden de abrir las compuertas de la presa El Cercado, tan solo refirió entre otras, que se adoptaran las medidas inmediatas para que las comunidades pudiesen tener acceso al agua potable y salubre de manera sostenible y suficiente para la subsistencia de los niños y de igual modo, en relación con las necesidades alimentarias de los menores, lo cual se viene realizando a través de las entidades competentes.

	Indicó que, en el seguimiento a la implementación de las medidas cautelares decretadas, el Ministerio en Calidad de ente Coordinador ha realizado más de 20 reuniones a nivel interinstitucional y 3 con los peticionarios hoy accionante, presentando informes ante la Comisión en los que se explican los avances en materia de salud, nutrición y acceso al agua potable.

	Refirió que, como resultado de los compromisos de las diferentes entidades del Gobierno Nacional se han registrado en materia de acceso del agua 249 soluciones y se logró consolidar un modelo regional de abastecimiento de agua potable para las comunidades Wayúu en los municipios de Manaure, Riohacha y Maicao.

	En ese orden, concluyó que no se han vulnerado derechos fundamentales, pues el Ministerio ha actuado de acuerdo con lo dispuesto por el Tribunal Internacional y la solicitud de liberación de las aguas del rio Ranchería excede sus funciones.

	6. El Coordinador del Grupo de Procesos Judiciales de la oficina Asesora del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural indicó que, a pesar de que el Gobierno Nacional mediante Decreto 2365 de 2015 suprimió el INCODER y ordenó su liquidación, aún conserva la facultad de resolver toda clase de actuaciones administrativas y judiciales, hasta tanto, inicie su funcionamiento la Agencia Nacional de Tierras.

	Señaló que el Ministerio ha adelantado acciones relacionadas con el mejoramiento de las condiciones de la comunidad Wayúu de la Guajira, con la implementación de proyectos productivos, unidades de solución de agua, sistemas de riego, comedores y bebederos para los animales, en el marco de la Alianza Presidencial por la Guajira.

	7. La Jefe de la Oficina Jurídica de la Agencia Nacional de Tierras ANT, indicó que carece de legitimidad en la causa por pasiva, en tanto el Decreto 2363 de 2015, la creó para ejecutar la política del ordenamiento social de la prosperidad rural formulada por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y gestionar el acceso a la tierra, lograr la seguridad jurídica respecto de ella, promover su uso, pero no, el suministro de agua potable.

	8. La apoderada de la Presidencia de la República señaló que la problemática de los Wayúu es un tema que ha sido priorizado, por lo que se han adelantado deferentes gestiones para dar solución al mismo, los cuales actualmente se están ejecutando. Hace referencia a cada una de ellas.

	Dijo que no es procedente que mediante una acción constitucional se ordene a la Presidencia de la República disponer el uso y el goce del agua del río Ranchería, ya que el proyecto multipropósito del río no está a su cargo y escapa al ámbito de sus competencias, por lo que solicitó se declare la falta de legitimación por pasiva.

	9. El apoderado de la Autoridad Nacional de Licencias ANLA requirió igualmente su desvinculación por falta de legitimación en la causa por pasiva, al no tener competencia para dar cumplimiento a lo ordenado por la Comisión Internacional.

	10. En similares condiciones se pronunció el  apoderado judicial del Ministerio del Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, pues dentro de sus funciones no está el tema relacionado con la desnutrición de los niños de la comunidad Wayúu.
	11. Las demás autoridades guardaron silencio dentro del traslado concedido para el efecto.


LA SENTENCIA IMPUGNADA

Lo profirió la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotá el 27 de julio de 2016, tutelando los derechos al agua potable, la vida, salud, alimentación, vivienda digna, nivel de vida adecuado, a la identidad cultural, el libre desarrollo de la personalidad, el ambiente, la dignidad humana y la igualdad de los niños, niñas y adolescentes de la comunidad Wayúu, en consecuencia, ordenó «que bajo la coordinación de la Presidencia de la República y el Ministerio de Relaciones Exteriores, en asocio de los Ministerios del Interior, Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, la Agencia Nacional de Tierras, la Agencia Nacional de Licencias Ambientales, la Gobernación de la Guajira y la Corporación Autónoma y Regional de la Guajira, cada una de ellas en el ámbito de sus competencias, se proceda a la adopción inmediata y de forma coordinada de las medidas adecuadas y necesarias para diseñar un plan definitivo que asegure en favor de los niños, niñas y adolescentes de la comunidad Wayúu, el acceso, la calidad y disponibilidad de servicio público esencial del agua potable…».

En sustento señaló que, la tutela constituye el medio de defensa judicial existente a nivel interno para hacer cumplir las medidas cautelares adoptadas por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos cuando el Estado surge inoperante frente a su observancia, pues éstas se orientan a preservar derechos humanos incluidos en el bloque de constitucionalidad y requieren ser acatadas de inmediato para precaver un perjuicio irremediable.

Reveló que las pruebas aportadas al trámite si bien evidencian que las autoridades judiciales accionadas y vinculadas han desplegado algunas acciones tendientes a dar cumplimiento a las medidas cautelares decretadas por el organismo internacional, también lo es que transcurridos varios meses de reuniones y concertaciones, los niños, niñas y adolescentes de la comunidad Wayúu continúan sin agua potable y salubre, lo que sin duda afecta su vida digna, salud, dignidad humana, vivienda, libre desarrollo de la personalidad, identidad cultural e igualdad, por lo que era procedente el amparo provisionalmente mientras el Estado Colombiano acataba las citadas medidas.

Finalmente, refirió que no podía accederse a la pretensión de la accionante, de ordenar el uso y goce de las aguas del río Ranchería, liberando «sus aguas para que sigan su caudal natural y así la población pueda hacer uso del recurso hídrico», como quiera que no obraba el fundamento técnico a efectos de establecer si era la viable medida; además y x lo más importante, porque ha sido la misma Corte Constitucional la que en casos similares, ha ordenado desplegar las actividades necesarias para materializar la protección exigida por el organismo internacional según las particularidades de cada asunto y la información disponible sobre la situación de riesgo de los accionantes.

LAS IMPUGNACIONES

1. El apoderado del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible MADS, tras esbozar cuáles son sus deberes constitucionales y legales, insiste en que debe ser desvinculado de la presente acción al carecer de legitimación en la causa por pasiva, toda vez que dentro de sus funciones, no contempla de manera alguna lo relacionado con el servicio del agua, sino la de diseñar y formular la política nacional en relación con el ambiente y los recursos naturales renovables.

2. El apoderado de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales ANLA mostró su inconformidad, pues dice no haber vulnerado derechos fundamentales de los actores, pues revisado el Sistema de Licencias Ambientales SILA, no se encuentra información relacionada con la Licencia Ambiental para el Proyecto Multipropósito del Río Ranchería consistente en la construcción de la Represa El Cercado, objeto de la acción de tutela, mucho menos se ha comunicado o notificado sobre su inicio o las decisiones adoptadas dentro de la misma, para ejercer algún tipo de control y/o supervisión. La competencia para ello recae en la Corporación CORPOGUAJIRA, dada la extensión del proyecto a realizar – Decreto Único Reglamentario 1076 de 2016. 

Por tanto, no podría adoptar medidas adecuadas ni necesarias para diseñar un plan definitivo que asegure la protección de los derechos invocados, ya que no solo invadiría la órbita de competencia del Ejecutivo, sino que contrariaría lo dispuesto en la Carta Política, en cuanto que ninguna autoridad podrá ejercer función distinta a las que se le han atribuido en la Constitución y la ley, por tanto, debe ser desvinculado de la presente acción por falta de legitimación por pasiva.

3. La apoderada de la accionante - Asociación de Autoridades Tradicionales Indígenas Wayúu Shipia Wayúu-, dijo que hizo mal el juez de tutela en desconocer un pedido frente al cual está demostrado la vulneración sistemática y permanente de los derechos fundamentales de una población en riesgo, que ha sufrido drásticamente las consecuencias propias del abandono estatal y que gracias al llamado internacional se advierte un cambio que debe estar encaminado a una reivindicación en sus derechos.

No entiende como en una acción informal que procede en casos de vulneración de derechos fundamentales como indiscutiblemente quedó demostrado en este caso, sea exija «estudios técnicos» para proceder a  la protección de los derechos vulnerados.

En ese orden, reitera su petición en el sentido de disponer el uso y goce de las aguas del RÍO Ranchería para los habitantes de la región, disponiéndose en consecuencia, la liberación de sus aguas para que sigan su caudal natural y así la población pueda hacer uso de este recurso hídrico que por ley natural les pertenece. En ese sentido solicitó adicionar el amparo concedido.

4. La Directora de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario del Ministerio de Relaciones Exteriores, impugnó el fallo insistiendo en los argumentos que presentara al momento de ejercer el derecho de contradicción, esto es, que para dar adecuado seguimiento a la implementación de las medidas cautelares y definir de forma articulada el curso de acción apropiado para que los programas ejecutados por las diferentes entidades tengan el impacto deseado, dicha cartera ministerial, en su calidad de ente coordinador, ha adelantado más de 20 reuniones de carácter interinstitucional y de articulación, y 3 reuniones con los peticionarios, además de un proceso de concertación en terreno en los municipios de Uribia, Manaure, Riohacha y Maicao, entre otras.

Logrando importantes resultados que impactan de manera positiva a las comunidades cobijadas por las medidas cautelares, en materia de acceso al agua, salud y nutrición, destacando la entrega de 562 tanques con capacidad de almacenamiento de más de 3 millones de litros de aguas, de los cuales 112 se entregaron en Uribia, 131 en Manaure, 65 en Maicao y 101 en Riohacha y la implementación de 249 proyectos de soluciones de agua, que incluyen construcción o rehabilitación de pozos, instalaciones de aerodesalinizadores, sistemas de bombeo solar-fotovoltaico y de almacenamiento, así como reparación de molinos.

Por tanto, no puede afirmarse categóricamente que se evidencia una descoordinación frente al cumplimiento de las medidas, pues el Estado Colombiano ha reportado múltiples acciones, debidamente soportadas, que son fruto de la intervención articulada a través de una estrategia consolidada que se ha venido implementando desde hace más de un año, dando cumplimiento a la función que la normativa legal vigente le ha asignado, y por ende no podría endilgársele la violación de los derechos tutelados.

Refiere además que no puede ordenarse que el diseño del plan definitivo que asegure el acceso, la calidad y la disponibilidad del servicio público esencial de agua potable, deba hacerse bajo la coordinación de la Presidencia de la República y el Ministerio de Relaciones Exteriores, pues las primeras autoridades llamadas a atender esta problemática son las entidades de orden territorial, a quienes se les ha asignado directamente la función constitucional y legal de la prestación de los servicios públicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado.

En ese orden, solicitó la revocatoria de fallo impugnado, para que en su lugar se declare la improcedencia de la acción al no haber vulnerado derechos fundamentales de los actores.

5. El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, solicito tener en cuenta que dentro del marco de sus competencias legales no está facultado para garantizar el cumplimiento de la orden dada en el fallo impugnado, pues solo puede seguir desarrollando las actividades tendientes al mejoramiento de calidad de vida de la comunidad accionante, ejecutando la política asignada por la norma, correspondiente al desarrollo del sector agrario, pesquero y rural.

Enumera las acciones ejecutadas dentro del marco de su competencia en virtud de las medidas cautelares decretadas, para demostrar la ausencia de coordinación y diligencia frente a la situación alimentaria y de agua que presenta el departamento de la Guajira, aclarando que dichas soluciones no deben entenderse como agua potable, sino al suministro de agua para el ganado, pues, itera, de ninguna manera la cartera ministerial podría proporcionar el sistema de agua potable, pues no está dentro de sus funciones hacerlo.

Por lo anterior, solicitó su desvinculación del trámite constitucional.

6. La Apoderada del Presidente de la República y de la Nación – Departamento Administrativo de la Presidencia de la República, refirió que no es aceptable que el Tribunal menosprecie el trabajo adelantado por el Gobierno Nacional para conjurar la crisis en general de la Guajira y en particular de los niños, niñas y adolescentes Wayúu, pues las pruebas aportadas demuestran que se ha estado cumpliendo a cabalidad las medidas cautelares decretadas por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, incluso fallos de tutela que ya han amparado los derechos aquí solicitados.

Refirió además que las pretensiones de la demanda escapan al ámbito de las competencias y funciones de la Presidencia de la República, si se tiene en consideración que la entidad, no ha intervenido en manera alguna en el proyecto multipropósito del rio Ranchería.

7. La Directora Jurídica del departamento de la Guajira refirió que al existir otro fallo de tutela donde ya se protegieron los derechos de los indígenas Wayúu, se estaría ante una carga excesiva para la administración, pues tendría que cumplirse varias tutelas con los mismos elementos.


CONSIDERACIONES

1. De conformidad con lo establecido en el artículo 2º del Decreto 1382 de 2000, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia es competente para resolver la impugnación interpuesta contra el fallo proferido por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotá, del cual es su superior funcional.

Previo a resolver el conjunto de disconformidades que escindidamente presentaron los entes impugnantes, resulta necesario que la Sala se pronuncie inicialmente sobre la extemporaneidad de algunas de éstas.


2. De la extemporaneidad del recurso interpuesto por la Gobernación de la Guajira.

	En el trámite de la acción de tutela, la impugnación debe ser interpuesta dentro de los tres días siguientes a la notificación del fallo de primera instancia, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 31 del Decreto 2591 de 1991.

	IMPUGNACIÓN DEL FALLO. Dentro de los tres días siguientes a su notificación el fallo podrá ser impugnado por el Defensor del Pueblo, el solicitante, la autoridad pública o el representante del órgano correspondiente, sin perjuicio de su cumplimiento inmediato. Resalta la Sala.

	Significa lo anterior que la parte afectada con la decisión queda habilitada para promover el recurso una vez notificada de la providencia que soluciona el asunto sometido a consideración del juez de constitucional, siempre y cuando lo haga dentro de los 3 días siguientes a su notificación, ello en claro respeto de la garantía constitucional de la doble instancia, de lo contrario la sentencia adquirirá firmeza.

	Ahora, de la revisión de la actuación se establece que la última notificación de la sentencia de tutela se realizó a la gobernación de la Guajira, a quien se le enteró personalmente el martes 9 de agosto de 2016, tal cual su apoderado lo acepta en el escrito de impugnación[footnoteRef:1], razón por la cual, el término para impugnar, vencía el siguiente viernes 12 del mismo mes y año. [1:  «El día 9 de agosto del 2016 se recibió por parte de la Gobernación el fallo en mención mediante el cual se tutelan los derechos al …»] 


	Sin embargo, el citado funcionario allegó a la Secretaría de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá el respectivo escrito en donde manifestaba impugnar el fallo de tutela hasta el viernes 19 de agosto de 2016, esto es, cuando ya había cobrado firmeza la decisión.

 Acorde con lo anterior, la Sala se abstendrá de conocer del recurso por haber sido presentado extemporáneamente.

	
3. De la falta de legitimación por pasiva de los Ministerios de Ambiente y Desarrollo Sostenible MADS y de Agricultura y Desarrollo Rural y de la Agencia Nacional de Licencias Ambientales ANLA.

Lo primero que tendrá que advertirse es el hecho notorio de las graves circunstancias de desnutrición, mal estado de salud y falta de acceso al agua potable y salubre en que se encuentran los niños, niñas y adolescentes pertenecientes a la comunidad indígena Wayúu. 

De ello da cuenta la mortalidad y desnutrición acaecidas en ese sector poblacional, amén de las precarias condiciones de salud que aquellos padecen, de lo cual hay masivo conocimiento a partir de lo divulgado por los medios de comunicación, aparte de que existen análisis que sobre el particular han realizado algunas entidades estatales, por ejemplo, la Defensoría del Pueblo. 

En el informe Ejecutivo Visita a la Guajira del 14 al 19 de febrero de 2016 que realizara la Delegada para la seguridad social y la discapacidad, se refiere entre otras cosas lo siguiente:

la comunidad manifiesta de que a pesar de que el Ministerio de Salud y Protección Social se ha esforzado en hacer llegar micronutrientes a algunas comunidades para paliar la desnutrición, esto no ha arrojado resultados esperados debido a que estos micronutrientes deben administrarse en comida sólida (harina de arroz) una vez al día por 90 días, lo que es difícil de cumplir ya que no se garantiza que los niños tengan todos los días al menos una comida sólida y mucho menos que se entregue de manera ininterrumpida la administración de los micronutrientes. 

Persisten las anormalidades señaladas por la Resolución 060 de la CIDH frente a la situación humanitaria de la Guajira en relación a las muertes por desnutrición de niños Wayúu.

Ahora, la Corte Constitucional ha expuesto que «en relación con los niños, el artículo 44 de la Constitución Política, consagra los derechos a la salud y a la vida de los niños como derechos fundamentales prevalentes, situación que autoriza la protección inmediata de estos derechos en casos de vulneración o amenaza de los mismos, dadas las condiciones específicas de vulnerabilidad e indefensión en que se encuentran, y el interés constitucional que existe en cuanto a su protección, crecimiento y cuidado» (Sentencia T-1527/00),
De igual manera ha pregonado que:

[e]n el ordenamiento constitucional colombiano, (artículo 44) se consagra, en efecto, la prevalencia de los derechos del menor. La razón de ser del precepto constitucional citado está en directa armonía con el artículo 13 de la Carta, que prevé especiales cuidados “a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en condiciones de debilidad manifiesta”. Es, pues, por la indefensión del menor que sus derechos prevalecen, es decir, que se les anticipa la protección, dado el inmenso valor social y moral que el Estado reconoce en la niñez. Cuando un menor se encuentra en estado de extrema necesidad, obviamente actuará en su favor el Estado, y más aún cuando aquella situación que padece amenaza grave e inminentemente su proceso vital, de suerte que de no actuar, la muerte se hace próxima e irreversible. Lo que sería imperdonable es que el Estado dejara de cumplir con su deber de poner los medios adecuados, y a su alcance, para socorrer a un menor en estado de extrema necesidad vital, pues si toda persona de conformidad con el artículo 95-2 tiene la obligación de “obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida y la salud de las personas” (negrillas fuera del texto original), con mayor razón el Estado que, según Kelsen, es la personificación del orden jurídico total» (Sentencia T-165/95).

En ese orden, ha de señalarse que en este evento no hay lugar a predicar la falta de legitimación en la causa por pasiva de alguna de las entidades impugnantes, Ministerios de Ambiente y Desarrollo Sostenible MADS y de Agricultura y Desarrollo Rural, pues según el artículo 2º de la Carta Política, uno de los «fines esenciales del Estado» es garantizar la efectividad de los derechos allí consagrados, cómo no, entre ellos, la vida y la salud de los connacionales, y qué duda cabe con mayor énfasis de los menores; por ende, dicha norma establece que las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida y demás derechos, así como para igualmente asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y propiciar la prosperidad general.

Es, conforme a lo anotado, que la Nación jurídica y políticamente organizada ha de obrar, a través de todos y cada uno de sus órganos integrantes, en pos del axioma teleológico ut supra anotado, y ello de manera estructural más nunca desarticulada, es decir, con la intervención conjunta y armónica de sus piezas componentes, eso sí, bajo la batuta de una cabeza que la guíe hacia el logro de sus propósitos.

 	Ese norte, cuando de la Rama Ejecutiva se trata, no es otro que el Presidente de la República, quien es Jefe del Estado, Jefe del Gobierno y suprema autoridad administrativa (canon 115 Superior), y que asimismo «simboliza la unidad nacional y al jurar el cumplimiento de la Constitución y de las leyes, se obliga a garantizar los derechos y libertades de todos los colombianos» (artículo 188, ejúsdem).

Sin embargo, ante la imposibilidad práctica de atender directa o personalmente las múltiples, delicadas y complejas responsabilidades, requiere de la asistencia y apoyo del Departamento Administrativo de la Presidencia de la República en su misión constitucional, legal y en sus actividades de Jefe de Gobierno, Jefe de Estado y suprema autoridad administrativa[footnoteRef:2]. [2:  El artículo 1º  Decreto 1649 de 2 de septiembre de 2014, «[p]or el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Presidencia de la República», al establecer su «objeto», señala que «[c]orresponde al Departamento Administrativo de la Presidencia de la República asistir al Presidente de la República en su calidad de Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa en el ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales y prestarle el apoyo administrativo necesario para dicho fin».
] 


Ahora, en virtud de las medidas cautelares adoptadas por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en Resolución Nº. 60 de 11 de diciembre de 2015 (fls. 157-171 C.O. 1), el Estado de Colombia ha principiado actuaciones tendientes a acatarlas. Así lo señaló la Presidencia de la República, al referir que se han adelantado 3 estrategias que, junto con otras, están destinadas a atender directamente las problemáticas identificadas por la Comisión, a saber: i) «la estrategia de atención integral en salud y en nutrición con enfoque comunitario»; ii) «La estrategia de micro-focalización»; y iii) «la Alianza por el Agua y por la vida»; plan en que habrán de estar implicadas varias de las instituciones del Estado y los entes territoriales accionados.

Referente a la estrategia en salud y en nutrición con enfoque comunitario, dijo que la entidad que de acuerdo con sus competencias es la responsable de cumplir con las órdenes, es el Ministerio de Salud y Protección social con apoyo de la UNICEF.

Sobre la estrategia de micro focalización, está siendo desarrollada por el Instituto Colombiano de Bienes Familiar, en el marco del Plan de Atención y Mitigación del Riesgo de la Desnutrición.

Por último, sobre la Alianza por el agua y por la vida en la Guajira, que es un plan orientado a apoyar la solución a la problemática que enfrenta las comunidades indígenas en cuanto al acceso al agua, nutrición y salud, refirió que ésta se conformó por «14 entidades del Gobierno Nacional que trabajan de manera articulada con las entidades territoriales departamentales y municipales y que han realizado visitas de diálogo y concertación con representantes de 330 comunidades Wayúu de Manaure, Maicao, Uribia y zona rural de Riohacha, definiendo compromisos puntuales con las mismas para desarrollar soluciones de agua, salud y nutrición en la zona rural de la Alta Guajira».

En ese orden,  dijo haberse establecido un plan de acción encaminado a adoptar medidas inmediatas para que las comunidades beneficiarias puedan tener a la brevedad posible acceso al agua potable y salubre, de manera sostenible y suficiente para la subsistencia de los niños y las niñas, disponiéndose la participación de «el Consejo Presidencial para los Derechos Humanos, la Defensora Regional del Pueblo de la Guajira y los representantes de la Presidencia de la República, el Ministerio de Salud y Protección Social, el Ministerio de Vivienda, ciudad y Territorio, el Ministerio de la Agricultura y Desarrollo Rural, el Ministerio del Interior, la Superintendencia Nacional de Salud, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, la Unidad Nacional para la Gestión de Riesgos y Desastres y Prosperidad Social».

De otra parte, considera la Sala, es del caso la cooperación del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, en tanto que dentro de sus responsabilidades está la de delinear el ordenamiento ambiental en pro de la conservación y aprovechamiento sostenible de los recursos naturales renovables y del ambiente, a lo que al efecto habrá de concurrir para, entre otras cosas, desarrollar acciones tendientes a prevenir el riesgo ecológico de la desaparición de las fuentes hídricas de esa región, lo cual es ítem importante dentro de la tarea de proveer el acceso al agua potable, de donde se muestra patente que su concurso es crucial tanto para llevar a cabo la delineación de las directrices a seguir, como también para ayudar en la articulación de esfuerzos entre el sector central y los entes territoriales necesitados.
 
 	De otra parte, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural tendrá que brindar ayuda en el trazo e impulso de propuestas para la optimización del desarrollo del sector agropecuario, pesquero y rural, como quiera que parte del arreglo de la problemática presentada no es solamente brindar alimentos sino parejamente posibilitar el hallazgo y mejoría en los procesos que se necesitan para su permanente obtención.

  	Valga hacer claridad que, las gestiones promovidas con base en la «Alianza por el Agua y la Vida en La Guajira» mal pueden llegar a ser excluyentes de otras que surjan y que se precisen para alcanzar la superación de la problemática referida, lo cual tampoco ha de obstar que las entidades de marras tengan que ser tenidas como las únicas llamadas a conjurarla, dado que se precisa de la armónica interacción entre los diversos organismos estatales para el diseño y ejecución de las políticas apropiadas al fin del problema que se vive en La Guajira.

	Bajo el panorama anterior, no refulge valedero el argumento expuesto por las entidades impugnantes – Ministerios de Ambiente y Desarrollo Sostenible MADS y de Agricultura y Desarrollo Rural - en el sentido de que carecen de legitimación en la causa por pasiva habida cuenta que, según se vio, la «Alianza por el Agua y la Vida en La Guajira» tiene como «objetivo […] desarrollar una estrategia integral en el departamento de La Guajira y de articular las acciones del Gobierno Nacional, Departamental y Municipal, […] para desarrollar soluciones de agua, salud y nutrición en la zona rural de La Guajira», lo cual, según imponen el principio de solidaridad social y el fin-deber del Estado -y por supuesto de todos y cada uno de sus componentes estructurales- de garantizar la efectividad de los derechos de los asociados, hace que constitucionalmente ellas sí estén llamadas a aportar en el arreglo del problema suscitado, tanto así que ya se encuentran incursas en esa dinámica de solución.

	Situación que no se presenta respecto de Autoridad Nacional de Licencias Ambientales ANLA, pues como en efecto lo señalara su apoderado, los elementos de prueba obrantes en el plenario no permiten establecer el grado de responsabilidad que le pueda asistir en los hechos que son materia de la controversia constitucional, en tanto que ni siquiera ha actuado en el Proyecto Multipropósito del Río Ranchería, cuyo objetivo es dotar de agua a la región de la alta Guajira, como quiera que de conformidad con el artículo 2.2.2.3.2.3 del Decreto Único Reglamentario del 16 de mayo de 2016, el competente para ejercer las funciones de control y/o supervisión de los trámites de licenciamiento ambiental de tal proyecto es la Corporación Autónoma de la Guajira CORPOGUAJIRA.

En ese orden, será desvinculada de la presente acción por falta de legitimación por pasiva.


4. De la vulneración de garantías

A juicio de la Asociación de Autoridades Tradicionales Indígenas Wayúu Shipia Wayúu, la vulneración de los derechos fundamentales de dicha comunidad y en especial de los niños, niñas y adolescentes, se contrae a que el Gobierno Nacional no ha dado cumplimiento a las medidas cautelares de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, por lo que se solicita el uso y goce de las aguas del río Ranchería por parte de los habitantes de la comunidad, para lo cual se debe liberar las aguas que fueron represadas y que siga su caudal natural.

Por su parte, las autoridades estatales vinculadas a este trámite aseguran que han cumplido plenamente las órdenes de la Comisión, implementando múltiples acciones a corto, mediano y largo plazo con miras a atender la situación que vive el departamento de la Guajira.

Al respecto, lo primero que tendrá que señalarse es que la Corte Constitucional[footnoteRef:3] ha sustentado la procedencia excepcional de la acción de tutela en estos casos, con base en dos argumentos: «1. Las medidas cautelares decretadas por la CIDH y la acción de tutela son complementarias porque tienen similares características (se asemejan en su carácter urgente, sumario, expedito e informal) y persiguen el mismo propósito (evitar la consumación de un perjuicio irremediable sobre un derecho humano)[footnoteRef:4]. 2. La acción de tutela es el mecanismo principal para la defensa del derecho fundamental al debido proceso, el cual se ve lesionado cuando el Estado desacata una medida cautelar porque la priva de sus efectos materiales[footnoteRef:5].  [3:  T-030 de 2016]  [4:  Véase las consideraciones efectuadas por las Salas Novena, Sexta y Séptima en las Sentencias T-558 de 2003 (M.P. Clara Inés Vargas Hernández), T-435 de 2009 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) y T-976 de 2014 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y A.V. Luis Ernesto Vargas Silva), respectivamente, las cuales fueron explicadas a profundidad en el texto principal del presente acápite.]  [5:  Véase las consideraciones efectuadas por las Salas Sexta y Séptima en las Sentencias T-786 de 2003 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) y T-524 de 2005 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), respectivamente, las cuales fueron explicadas a profundidad en el texto principal del presente acápite.] 


Ahora, no se somete a discusión dentro de este trámite sumario que la población indígena Wayúu viene afrontando en los últimos tiempos una situación bastante grave, que afecta particularmente y de forma generalizada a los niños, niñas y adolescentes como población más vulnerable. 

Tampoco habrá discusión en cuanto que las autoridades estatales accionadas, en especial el Ministerio de Relaciones Exteriores y la Presidencia de la República, han adelantado actividades tendientes a dar cumplimiento a las medidas cautelares decretadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En ese sentido, la Directora de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario del Ministerio de Relaciones Exteriores, aseguró que para dar un adecuado seguimiento a la implementación de las medidas cautelares y definir de forma articulada el curso de acción apropiado para que los programas ejecutados por las diferentes entidades estatales tengan el impacto deseado, en su calidad de ente coordinador, ha adelantado más de 20 reuniones de carácter interinstitucional y de articulación y 3 reuniones con las representantes de la sociedad accionante, además de llevar un proceso de concertación con la comunidades mediante el diálogo directo con 545 autoridades tradicionales. 

Además, el Estado Colombiano y en el marco de la Alianza por el Agua y la vida en la Guajira como una estrategia mediante la cual se busca articular las intervenciones de las diferentes entidades del Gobierno Nacional, con las entidades territoriales del orden departamental y municipal, los actores privados y la cooperación internacional, se han registrado que en materia de acceso al agua, se han identificado 249 soluciones de agua y se ha logrado consolidar un modelo regional de abastecimiento de agua potable para las comunidades Wayúu en los municipios de Uribia, Manaure, Riohacha y Maicao, como la construcción y rehabilitación de pozos, instalación de aerodesalinizadores, molinos, sistemas de bombeos, además se entregaron 562 tanques con capacidad de almacenamiento de más de 3 millones de litros de agua.

Adicionalmente se implementaron en 151 comunidades proyectos productivos de alimentación, así como que se distribuyeron 4768 toneladas de alimento para ganado, entre otras soluciones.
Por su parte, la Presidencia de la Republica dijo que el Gobierno Nacional ha adoptado entre otras, 3 estrategias destinadas a atender directamente las problemáticas identificadas por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, dentro de las que se encuentra, la Alianza por el agua y la vida en la Guajira, que busca sumar esfuerzos primordialmente para tres temas, agua, nutrición y salud, laborío en que están implicadas las instituciones y los entes territoriales, la cual ya se inició y se está ejecutando.

Así por ejemplo señaló que en lo referido a las soluciones de abastecimientos y acceso al agua de corto, mediano y largo plazo, en diciembre de 2015, se contaba con 222 soluciones para el abastecimiento del líquido, entre ellas, 33 soluciones integrales consistentes en la ubicación y perforación de un pozo, complementado con una planta de tratamiento de forma tal que se obtenga agua segura para el consumo humano. 

No obstante, pese a los esfuerzos de estas y otras entidades del orden nacional, departamental y municipal, tales soluciones se han quedado cortas, pues los beneficiarios de las medidas cautelares argumentan que las mismas no han sido inadecuadas e inefectivas, razón por la que incluso han tenido que interponer varias acciones de alegando una vulneración a sus derechos fundamentales a la vida, a la integridad personal, acceso al agua, entre otros.

Pero además, existen análisis que sobre el particular han realizado algunas entidades estatales, verbigracia, la Defensoría del Pueblo a través de la Delegada para la Salud la Seguridad Social y la Discapacidad, en el informe ejecutivo que rindiera a la visita a la Guajira del 14 al 19 de febrero de 2016, pues allí de manera textual se indica:

1. De las visitas realizadas a las comunidades indígenas del pueblo Wayúu, relacionadas anteriormente se evidencia una grave e indignante situación en materia de garantías de sus derechos humanos colectivos e integrales por la que atraviesan, expresados en problemas de orden social, económico, ambiental y nutricional, consecuencia en una buena medida por problemas estructurales que aquejan la región y la desatención y el abandono estatal, situación ya advertida por la Defensoría del Pueblo, para el departamento de la Guajira, en la Resolución de la Defensoría 065 de 2015.

2. La necesidad básica insatisfecha más apremiante para estas comunidades es la consecución y el acceso al agua, la cual no solamente se debe relacionar directa y únicamente a causas naturales (fenómeno del niño), sino también a causas subyacentes que originan la crisis, como es la ausencia de una política pública de agua, desde el orden local, regional y nacional, acorde con las realidades territoriales y las prácticas culturales de las comunidades.

Estableciendo inciso que el Gobierno Nacional debe realizar actuaciones extraordinarias y ordinarias oportunas que verdaderamente permitan restablecer el derecho fundamental a la salud y el mínimo vital al agua a fin de evitar que se sigan presentando las condiciones de extinción y discapacidad de los pueblos Wayúu.

Así indicó que: «es necesario clasificar, centralizar, geo referenciar, priorizar y registrar de manera articuladas, coordinada, estratificada e integral, todos los planes, estrategias, información y accionantes de intervención públicas y/o privadas o de terceros en el departamento, así como propender por una contratación trasparente, homogénea y completa, que incluya resultados, seguimiento individualizado, registro verificable, de los actores públicos, privados y multilaterales, frente a operadores calificados, considerando para ello la instancia denominada “mesa de crisis” y las estrategias de “comunicación de crisis”, a cargo de gobernación y el Ministerio de Salud y Protección Social, respectivamente.». 

Adicionalmente pidió «establecer de manera urgente y extraordinaria un plan y una ruta priorizados de atención, de intervención, de distribución y de consumo efectivo de nutrientes y de seguimiento individualizado, de manera articulada, entre las autoridades de salud, a todos los niveles, y el ICBF a los 900 niños con desnutrición aguda captados en la micro focalización de este último, considerando la Resolución 5406 de 2015.»

En ese orden, si bien han existido estrategias para dar cumplimiento a las medidas adoptadas por el órgano internacional, también lo es que no ha tenido la eficacia, ni han respondido con la urgencia necesaria para atender las abiertas y ostensiblemente graves circunstancias de desnutrición, mal estado de salud y falta de acceso al agua potable y salubre en que se encuentran los niños, niñas pertenecientes a la comunidad indígena Wayúu, situación que sin lugar a dudas contraría abiertamente la Constitución y demandan, tanto de esta Sala , como del resto del Estado, la puesta en marcha de una serie adicional de acciones con miras a propiciar una atención más provechosa a la lamentable problemática social verificada.

En resumen, como quiera que surge la imperiosa y apremiante necesidad de brindar protección y soluciones a corto, mediano y largo plazo, en punto a los derechos fundamentales invocados de la comunidad Wayúu, dado el lamentable escenario de daño que se está suscitando que en modo alguno puede proseguir, habrá de confirmarse el amparo concedido.

Ello no es óbice para que esta Sala exhorte además al Gobierno Nacional para que diseñe, coordine y ejecute, en cooperada interacción con el departamento y los municipios de la Guajira, un plan eficiente y eficaz que dé solución integral y real a la problemática social que vive la ciudadanía de dicha región, fijando plazos claros y detallados para la materialización de cada uno de los programas que al efecto corresponda adoptar, desnutrición, salud y falta de acceso al agua potable y salubre de los niños y niñas Wayúu.

Es más, mientras se cumplen las anteriores medidas, de manera anticipada y provisional deben ofrecerse soluciones a dicha problemática social que mitigue sus efectos en la población Wayúu menor de edad, conforme a la ley de presupuesto nacional.

De otra parte, la Sala se abstendrá de impartir órdenes encaminadas a disponer el uso y goce de las aguas del río Ranchería, «liberando sus aguas para que sigan su caudal natural y así la población pueda hacer uso del recurso hídrico», en tanto que ello no fue ordenado por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, precisamente por no contar con los estudios técnicos a efectos de establecer si esta era la medida viable para preservar el derecho al agua potable de la comunidad accionante, los cuales por cierto tampoco fueron aportados al presente trámite.

Pero principalmente, por cuanto la Corporación Autónoma Regional de la Guajira – CORPOGUAJIRA- máxima autoridad ambiental de la citada jurisdicción, ya implementó las medidas correspondientes para levantar las restricciones para el uso y aprovechamiento de los recursos hídricos en las cuencas del rio Ranchería.

Mediante Resolución No. 01549 de 25 de julio de 2016, se dispuso, entre otras cosas, lo siguiente:

1. Entre otras, descargar 7 metros cúbicos por segundo al cauce del río Ranchería del 23 de julio hasta el 23 de agosto de 2016.

2. Descargar 6 metros cúbicos por segundo al cauce del río Ranchería del 24 de agosto hasta el 23 de septiembre de 2016.
3. Descargar 5 metros cúbicos por segundo al cauce del río Ranchería del 24 de septiembre y meses de octubre, noviembre y diciembre de 2016.

Medidas que según la citada Corporación, garantizan el recurso hídrico en el lecho del rio Ranchería.

	Basten las anteriores argumentaciones para confirmar el fallo impugnado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Decisión de Tutelas No. 3, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,


RESUELVE

1. Abstenerse de conocer de la impugnación presentada por la Gobernación de la Guajira, por extemporánea.

2. Confirmar el fallo impugnado, conforme las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión. 

3. Exhortar al Gobierno Nacional para que diseñe, coordine y ejecute, en cooperada interacción con el departamento y los municipios de la Guajira, un plan eficiente y eficaz que dé solución integral y real a la problemática social que vive la ciudadanía de dicha región, fijando plazos claros y detallados para la materialización de cada uno de los programas que al efecto corresponda adoptar, desnutrición, salud y falta de acceso al agua potable y salubre de los niños y niñas Wayúu.

Mientras se cumplen las anteriores medidas, de manera anticipada y provisional deben ofrecerse soluciones a dicha problemática social, que mitigue sus efectos en la población Wayúu menor de edad, conforme a la ley de presupuesto nacional.

4. Desvincular de la presente acción constitucional a la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales ANLA, por su falta de legitimación por pasiva.

5. Notificar a las partes de conformidad con lo dispuesto en el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

6. Enviar las diligencias a la Corte Constitucional para su eventual revisión.


Cúmplase





JOSÉ FRANCISCO ACUÑA VIZCAYA
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Secretaria
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